Sygn. akt: KIO 2519/18

WYROK
z dnia 22 stycznia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie:
OPGK S.A. z Rzeszowa, ul. Geodetéow 1, 35-328 Rzeszow oraz Geores Sp. z 0.0.,
ul. Targowa 3, 35-064 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miasto Piotrkéw Trybunalski, Pasaz Karola Rudnickiego, 97-300 Piotrkéw Trybunalski

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skiadzie: Fotokart Sp. z o0.0., ul. Cyryla i Metodego 9A, 71-541 Szczecin,
X-Geo Sp. z 0.0., ul. Czeska 4/6, 71-780 Szczecin, Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Kartograficzne Vertical Sp. z 0.0., ul. Stodolna 31, 44-240 Zory, zgtaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia catosci wyjasnien
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie:
Fotokart Sp. z o0.0., ul. Cyryla i Metodego 9A, 71-541 Szczecin, X-Geo Sp. z o.0.,
ul. Czeska 4/6, 71-780 Szczecin, Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Vertical
Sp. z 0.0., ul. Stodolna 31, 44-240 Zory oraz w zakresie zarzutu uznania, ze cze$¢ wyjasnien
tych wykonawcow objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje zamawiajgcemu
uznanie za bezskuteczne zastrzezenia przez tych wykonawcéw informacji przedstawionych
w wyjasnianiach z dnia 7 listopada 2018 r. i zatgcznikach; w pozostatym zakresie zarzuty nie

potwierdzity sie,
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2.1

2.2.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Piotrkéw Trybunalski, Pasaz Karola Rudnickiego,
97-300 Piotrkow Trybunalski i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia — konsorcjum w skiladzie: OPGK S.A. z Rzeszowa,
ul. Geodetow 1, 35-328 Rzeszéw oraz Geores Sp. z 0.0., ul. Targowa 3, 35-064 Rzeszéw

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Miasta Piotrkéw Trybunalski, Pasaz Karola Rudnickiego, 97-300 Piotrkow
Trybunalski na rzecz wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum w skfadzie: OPGK S.A. z Rzeszowa, ul. Geodetéw 1, 35-328 Rzeszéw oraz
Geores Sp. z 0.0., ul. Targowa 3, 35-064 Rzeszéw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiiiiercer e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania pn. ,Harmonizacja i weryfikacja
referencyjnych baz danych oraz mapy zasadniczej dla obszaru miasta Piotrkowa
Trybunalskiego” o wartosci zamdwienia powyzej wartosci ustalonej na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] przez Miasto Piotrkow Trybunalski (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego — konsorcjum w
sktadzie: OPGK Rzeszow S.A. z Rzeszowa (35-328) oraz GEORES Sp. z 0.0. z Rzeszowa
(35-064) [dalej ,odwotujgcy”] wnidst odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia —konsorcjum
w skiadzie: FOTOKART Sp. z 0.0. ze Szczecina (71-5410, X-Geo Sp. z 0.0. ze Szczecina (71-
780) oraz Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne VERTICAL Sp. z 0.0. z Zor (44-240)

[dalej ,konsorcjum”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 91 ust. 1, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum
pomimo istnienia przestanek do wykluczenia tego konsorcjum, wzglednie odrzucenia
jego oferty,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum pomimo zaistnienia okreslonych tymi przepisami przestanek
wykluczenia, w tym niewykazania braku podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu oraz wprowadzenia w btgd co do doswiadczenia zawodowego,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 6 Kodeksu cywilnego i art. 14
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum
pomimo tego, ze ztozone przez to konsorcjum wyjasnienia wraz z dowodami nie dajg
podstaw do oceny, ze oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny,

4. art. 8 ust. 1i 3, poprzez zaniechanie odtajnienia cato$ci wyjasnien konsorcjum (w tym
zatgcznikow do pisma zawierajgcego wyjasnienia) ztozonych w zakresie razgco niskiej
ceny,

5. art. 8ust. 3w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 419), poprzez uznanie, ze cze$C wyjasnien
konsorcjum ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny wraz dokumentami zatgczonymi
do tych wyjasnien, objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty

spetnione przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
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6. § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), poprzez uznanie spetniania
przez konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteridw selekcji
dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie ,Zatozenia bazy danych
obiektow topograficznych BDOT500 zgodnej z przepisami rozporzgdzenia MAIC z dnia
2 listopada 2015 r. w sprawie bazy danych obiektéw topograficznych oraz mapy
zasadniczej, za kwote: minimum 300 000.00 zt brutto” (rozdz. V pkt 3 ppkt 1
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia), podczas gdy konsorcjum w celu
wykazania spetniania w/w wymogow przedtozyt protokoty przekazania przedmiotu
umowy (z 20.12.2017 r. i 21.08.2018 r.) oraz faktury VAT (nr 1208/001/12/006/2017
z 20.12.2017 r. i nr 1208/002/08/007/2018 z 21.08.2018 r.), ktére potwierdzajg
wykonanie wytgcznie czesci przedmiotu umowy (zamodwienia), a zatem nie
potwierdzajg ,wykonania” dostawy czy ustugi, zgodnie z wymogiem powyzszego
uregulowania,

7. § 5 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), poprzez uznanie, iz konsorcjum
potwierdzit brak podstaw do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, podczas gdy
przedtozone w imieniu Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego VERTICAL
Sp. z o0.0. oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej, sporzadzone
31.10.2018 r. zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozonym
przez jednego z cztonkéw Zarzadu — A. J., tj. z naruszeniem zasady reprezentacji
tacznej spotki,

8. art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 26 ust. 3, poprzez przeprowadzenie przez
zamawiajgcego postepowania w sposob godzacy w zasade poszanowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw i zaniechanie wezwania
konsorcjum do poprawienia btedu, wzglednie ztozenia wyjasnien, w przedmiocie:

e Zzlozonego przez Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne VERTICAL Sp. z o.0.
oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej, opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez jednego tylko cztonka Zarzadu, tj. z naruszeniem
zasady reprezentacji tgcznej spofki,

e Zzlozonego przez Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne VERTICAL Sp. z o.0.
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ), w ktérym w Czesci |l lit. B
jako osobe uprawniong wskazano p. M. M. z zaznaczeniem Stanowiska ,prezes”,
podczas gdy cztonkami Zarzgdu uprawnionymi do reprezentacji tej spétki sg p. A. C. i
p. A. J.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum,
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

3. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
wykluczenia konsorcjum,

4. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia catosci informacji zawartych w ztozonych
w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w wyjasnieniach
konsorcjum wraz z wszelkimi dokumentami stanowigcymi zatgczniki do tych wyjasnien,

5. zasgdzenie na rzecz odwotlujgcego kosztébw postepowania, w tym kosztéw
poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika wedtug
norm przepisanych,

6. dopuszczenie dowoddw z dokumentéw z akt postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzonego przez Miasto Piotrkow
Trybunalski (numer referencyjny sprawy: SPZ.271.39.2018) oraz dopuszczenie

wszystkich dowodéw powotanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujacy opisat przebieg postepowania, jak nastepuje.

Pismem z 09.11.2018 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
konsorcjum do zlozenia o$wiadczen i dokumentéw wskazanych rozdziale VII pkt 4 SIWZ,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia z postepowania.

Zgodnie z trescig SIWZ (rozdziat V pkt 3 ppkt) — o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg m.in. warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, ktory uwaza sie za spetniony, jesli wykonawca wykonat nalezycie co najmniej trzy
zamoOwienia odpowiadajgce rodzajem przedmiotowi zamdwienia, a w tym zamowienie
polegajgce na: ,Zatozenie bazy danych obiektéw topograficznych BDOT500 zgodnej
z przepisami rozporzadzenia MAIC z dnia 2 listopada 2015 r. w sprawie bazy danych obiektow
topograficznych oraz mapy zasadniczej, za kwote: minimum 300 000.00 zt brutto”.

Dowad:

1. pismo zamawiajgcego z 09.11.2018 r., SPZ.271.39.2018,

2. SIWZ w postepowaniu o nr ref. SPZ.271.39.2018.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum przedfozyto dokumentacje — na potwierdzenie
spetnienia w/w wymagania, polegajgcego na wykonaniu zaméwienia dotyczacego zatozenia
bazy danych obiektéw topograficznych BDOT5000 za kwote minimum 300 000.00 zt brutto

(rozdz. VIl pkt 4 SIWZ), konsorcjum powotato sie na zamdwienie wykonane na rzecz Powiatu
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Jarocinskiego o wartosci 345.014,84 zt, wskazujgc jako poczatek jego realizacji 05.12.2017 r.
zas koniec 21.08.2018 r.
Dowdd: pismo konsorcjum z 21.11.2018 r., nr 0623/P0304/2018 wraz z zatgcznikami, a w tym:
o protokotem przekazania przedmiotu umowy z 20.12.2017 r.,
o fakturg VAT nr 1208/001/12/006/2017 z 20.12.2017 r.,
o protokotem przekazania przedmiotu umowy z 21.08.2018 r.,
o fakturg VAT nr 1208/002/08/007/2018 z 21.08.2018 r.

W ocenie odwotujgcego z analizy tresci powyzszych dokumentow, w tym protokotéw
oraz faktur, wynikajg nastepujgce wnioski:

1. tgczna kwota z nich wynikajgca za realizacje zamowienia w zakresie zatozenia bazy
danych obiektéw topograficznych BDOT5000 w odniesieniu do Powiatu Jarocinskiego
wynosi 345.014,84 zi,
zamoéwienie byto realizowane w okresie: 05.12.2017 r. — 21.08.2018 r.,

3. zakres oddanych protokotami prac jest nastepujacy: pliki wymiany danych w formacie
giv. — gmina Kotlin, pliki wymiany danych w formacie giv. — jednostka ewidencyjna

Kotlin, Zerkow.

Odwotujgcy wskazat, Zze zgodnie =z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju
z 26.07.20106 r. w sprawie rodzaju dokumentdéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126) — § 2
ust. 4 pkt 2: w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentow: wykazu dostaw lub ustug wykonanych,
a w przypadku Swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub
cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy;
w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne

dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
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3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Stanat na stanowisku, ze koniecznym warunkiem dla uznania potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu lub kryteridow selekcji dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej, jest wykonanie dostawy lub ustugi, a jedynie w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych przepisy prawa dopuszczajq ich wykonywanie
— wykonawca moze wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug (a nie wykonaniu)
tylko wytacznie, jesli sg one okresowe lub ciggte.

Uznat, ze o tym, iz protokoty przekazania sg protokotami czesciowymi (nie dotyczg
catego i wykonanego przedmiotu zamdwienia) s$wiadczg nastepujgce okolicznosci:

1. zgodnie z zawiadomieniem Powiatu Jarocinskiego o wyborze oferty Konsorcjum:
FOTOKART Sp. z 0.0. i X-Geo Sp. z o.0. dla realizacji zadania polegajgcego na
zatozeniu bazy BDOT5000 dla obszaru powiatu jarocinskiego (gminy Jaraczewo,
Kotlin, Zerkéw), cena oferty ztozonej przez w/w Konsorcjum wyniosta 541.200,00 zt
i byta najnizszg zaoferowang ceng, jako ze umowa na realizacje w/w zadania opiewa
na kwote 541.200,00 zt sugeruje to, ze przedstawione przez wykonawce faktury na
tgczng kwote 345.014,84 zt nie dotyczg catosci ustugi objetej tym zamdwieniem
publicznym, lecz jedynie jej czesci, a zatem ustuga nie zostata wykonana,

2. w tresci faktury VAT nr 1208/001/ 12/006/2017 z 20.12.2017 r. wykonawca wprost
zawart stwierdzenie, ze faktura ta dotyczy jedynie czesciowego odbioru prac,

3. zgodnie z zatgcznikami nr 1 i 7 do SIWZ dotyczacego zadania realizowanego dla
Powiatu Jarocinskiego, tj. Warunkami technicznymi i projektem umowy, przedmiotem
umowy jest zatozenie Bazy Danych Obiektéw Topograficznych dla powiatu
jarocinskiego, dla jednostek ewidencyjnych: Jaraczewo — miasto, Jaraczewo — obszar
wiejski, Kotlin, Zerkéw — obszar wiejski; zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju
Regionalnego i Budownictwa z 29.03.2001 r. w sprawie ewidenciji gruntéw i budynkéw
(tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 1034), jednostke ewidencyjng stanowi obszar gruntéw
potozonych w granicach administracyjnych gminy, a w przypadku gdy w sktad gminy
wchodzi miejscowosc¢ o statusie miasta rowniez w granicach administracyjnych miasta
(§ 6 ust. 1 rozporzadzenia). Tymczasem, jak obrazuje tres¢ protokotéw i faktur,
wykonawca przekazat zamawiajgcemu jedynie czeS¢ prac objetych przedmiotem
zamowienia, tj. gmine Kotlin i Zerkdw, nie wykazat natomiast wykonania pozostatego
zakresu zamowienia. Brak jest réwniez dokumentu potwierdzajgcego ostateczne,
prawidtowe i catoSciowe wykonanie ustugi objetej zaméwieniem. Odwotujgcy
stwierdzit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO protokoty czesciowe nie stanowig z racji
swojego przeznaczenia nalezytego wykonania przedmiotu umowy, tylko czesciowe

jego wykonanie. Uzupemit, ze przez nalezyte wykonania przedmiotu umowy nalezy
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rozumie¢ terminowe, jak i zgodne ze sztukg ich wykonanie (wyrok KIO z 24 maja 2016
r. sygn. akt KIO 782/16; wyrok KIO z 9 sierpnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1342/16),
4. zgodnie z trescig SIWZ dla zadania realizowanego na rzecz powiatu jarocinskiego,

zamawiajgcy wymagat realizacji zamowienia w terminie do 30.11.2018 r. (pkt IV SIWZ).

W niniejszej sprawie termin sktadania ofert uptyngt z dniem 31.10.2018 r., zas
dokumentacja majgca wg w/w wykonawcy potwierdzaé doswiadczenie w omawianym zakresie
zostata zamawiajgcemu przedtozona jako zatgcznik do pisma z 21.11.2018 r. Okoliczno$¢ ta
(w potgczeniu z brakiem przedtozenia przez wykonawce protokotu koncowego odbioru prac)
sugeruje, ze na dzien ztozenia dokumentéw przedmiot zamoéwienia dla powiatu jarocifskiego
nie byt wykonany, lecz byt jeszcze w dalszym ciggu wykonywany,

1. w piSmie do zamawiajgcego z 07.11.2018 r., zawierajgcym wyjasnienia w przedmiocie
razgco niskiej ceny, wykonawca stwierdza (str. 3-4), ze obecnie realizuje lub konczy
podobne do przedmiotu niniejszego zamowienia projekty, powotujgc na te okolicznosé
wycigg z umowy z Powiatem Jarocinskim na opracowanie baz BDOT500. Tymczasem
wykazujgc doswiadczenie zawodowe Wykonawca oswiadczyt, ze zamdwienie na rzecz
Powiatu Jarocinskiego zostato zakonczone 21.08.2018 r.

Dowdd: powotane wyzej pismo konsorcjum z 21.11.2018 r., nr 0623/P0304/2018 oraz pismo
konsorcjum z 07.11.2018 r., Nr 0596/P0304/2018 wraz z zatgcznikami. zawiadomienie przez
Powiat Jarocinski o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu (nr ref.
R.RI.272.18.2017.BU), SIWZ dla zadania realizowanego przez wykonawce na rzecz Powiatu
Jarocinskiego, wraz z zatgcznikami (nr ref. R.R1.272.18.2017.BU): Nr 1 — Warunki Techniczne,
Nr 7 — projekt umowy.

Podsumowat, ze konsorcjum nie legitymowato sie¢ w stosownym czasie wymogiem
~wykonania” ustugi. Podkreslit, ze przedstawiona przez konsorcjum ustuga, polegajgca na
zatozeniu bazy BDOT500 dla obszaru powiatu jarocinskiego nie moze by¢ przy tym uznana
za $wiadczenie okresowe lub ciggte — powotujac sie na wyrok z 28.06.2010 r. sygn. akt
KIO 1083/10, KIO 1085/10 stanat na stanowisku, ze ustawodawca w przepisach ustawy Pzp
nie zdefiniowat pojecia ustug "ciggtych lub powtarzajgcych sie okresowo"; w celu wyjasnienia
tych poje¢ nalezy postuzyC sie przepisami prawa cywilnego — w takim przypadku zgodnie
z art. 14 ustawy Pzp w zakresie nie uregulowanym przepisami ustawy, do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

Stwierdzit, ze wprawdzie doktryna prawa cywilnego rowniez nie rozstrzyga, czym sg
ustugi ciggte lub powtarzajace sie okresowo, jednakze definiuje pojecia $wiadczen
jednorazowych, okresowych i ciggtych: w przypadku $wiadczen ciggtych wyznacznikiem

zarowno rozmiaru, jak i tredci Swiadczenia jest czas, poniewaz swiadczenie ciggte polega na
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okreslonym, statym zachowaniu sie diuznika przez czas trwania stosunku prawnego; z istoty
rzeczy spetnienie takiego $wiadczenia musi wiec trwac przez pewien czas.

Tytutem przykiadu podat, Zze charakter cigglty majg Swiadczenia wynajmujgcego,
wydzierzawiajgcego, dajgcego w uzyczenie, przechowawcy, pracownika w stosunku pracy,
Swiadczenia przedsiebiorstw dostarczajgcych wode, gaz, elektrycznos$c.

Wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Urzad Zamowien
Publicznych przez zamdwienia na ustugi powtarzajgce sie okresowo nalezatoby rozumieé
takie zamdwienia, ktérych przedmiotem sg powtarzajgce sie¢ w okreslonych regularnych
odstepach czasu swiadczenia inne niz dostawy i roboty budowlane. Tytutem przyktadu podat,
ze zamoOwieniem na ustugi powtarzajgce sie okresowo moze byé np. ustuga cateringu
(codzienne dostarczanie positkdéw), sprzatanie biura lub konwojowanie pieniedzy (pod
warunkiem, ze odbywa sie regularnie) — swiadczenia takie nie mogtyby by¢é skumulowane
i wykonane jednorazowo, bez uszczerbku dla realizacji celu, ktéremu stuzg. (Opinia
Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwienh Publicznych z 03.02.2009 r.). Uzupetnit, ze celem
ustug powtarzajgcych sie okresowo jest zaspokojenie interesu zamawiajgcego w ciggu
pewnego czasu, poprzez dokonywanie okreslonych czynnosci w sposdb powtarzalny, co
wynika ze statego zapotrzebowania zamawiajgcego na dane ustugi, ktére musi by¢ regularnie
zaspokajane poprzez udzielanie zamoéwien.

Wskazat rowniez, Zze $wiadczeniem o charakterze jednorazowym moze byc¢
Swiadczenie wykonawcy, ktére z przyczyn technicznych, technologicznych lub nawet z woli
stron miato by¢ wykonywane przez wiele lat (np. przedsiewzigcie inwestycyjne realizowane
przez kilka lat) — Izba stwierdzita, Ze pomimo, iz swiadczenie na rzecz zamawiajgcego byto
wykonywane sukcesywnie to nie pozbawia go to jego jednorazowego charakteru (wyrok
KIO z 28.06.2010 r., KIO 1083/10, KIO 1085/10).

Podniést, ze z przediozonych przez konsorcjum protokotéw i faktur wynika, ze ustuga
realizowana na rzecz Powiatu Jarocihskiego nie zostata (w czasie skfadania oferty),
ti. w czasie przedktadania zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu) wykonana, a nie jest ustugg o charakterze ciggtym lub
okresowym, bowiem jest Swiadczeniem o charakterze jednorazowym stad nie mogta by¢ brana
pod uwage przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia.

Odwotujgcy, w zwigzku z faktem powotania sie¢ przez konsorcjum na wykonanie
zamowienia, polegajgcego na zatozeniu bazy danych obiektéw topograficznych BDOTS500
o wartosci 345.014,84 zt z terminem realizacji od 05.12.2017 r. do 21.08.2018 r., odwotujgcy
wniost o zwrdcenie sie przez Krajowg lzbe Odwotawczg do Powiatu Jarocinskiego
(Al. Niepodlegtosci 10, 63-200 Jarocin) o przestanie oryginatow lub poswiadczonych za

zgodnos$c¢ z oryginatem przez Powiat Jarocinski nastepujgcych dokumentow:
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1. umowy zawartej pomiedzy Powiatem Jarocinskim a Konsorcjum firm: FOTOKART Sp. z o.0.
i X-Geo Sp. z 0.0. na wykonanie zaméwienia polegajgcego na zatozeniu bazy BDOT500 dla
obszaru powiatu jarocinskiego, gminy Jaraczewo, Kotlin, Zerkdéw (nr ref. sprawy:
R.RI.272.18.2017.BU),

2. koncowego protokotu odbioru catodci przedmiotu wskazanej powyzej umowy zawartej
pomiedzy Powiatem Jarocinskim a Konsorcjum firm: FOTOKART Sp. z 0.0. i X-Geo Sp. z o.0.
na wykonanie zamowienia polegajgcego na zatozeniu bazy BDOTS500 dla obszaru powiatu
jarocinskiego, gminy Jaraczewo, Kotlin, Zerkéw (nr ref. sprawy: R.RI.272.18.2017.BU),

3. pisemnej informacji Powiatu Jarocinskiego w zakresie:

o daty ostatecznego odbioru przedmiotu tego zamowienia,
e daty, od ktérej rozpoczat bieg okres gwarancji i rekojmi na wykonany przedmiot
zamowienia na okolicznosc: ustalenia szczegotowej tresci tgczgcego Powiat Jarocinski
z konsorcjum stosunku zobowigzaniowego w sprawie o nr ref. sprawy:
R.RI1.272.18.2017.BU; ustalenia wartosci zaméwienia; okreslenia daty poczatkowej
i koncowej realizacji zamdwienia oraz daty poczatkowej obowigzywania gwarancji
i rekojmi przedmiotu zamdwienia; okreslenia daty ostatecznego odbioru przedmiotu
zamowienia przez Powiat Jarocinski.
Zdaniem odwotujgcego okolicznoéci, na ktére sg zgtaszane powyzsze wnioski
dowodowe o zwrocenie sie do Powiatu Jarocinskiego, majg istotne znaczenie dla

wszechstronnego zbadania i rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Stwierdzit, ze nawet hipotetycznie przyjmujgc, iz w/w ustuga bytaby ustugag
o charakterze ciggtym lub okresowym, to konsorcjum nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu (wykonania zamoéwienia w zakresie zatozenia bazy danych BDOT500 za
kwote min. 300.000,00 z) z tego wzgledu, iz protokét przekazania przedmiotu umowy
z 20.12.2017 r. wraz z fakturg z dnia 20.12.2017 r. dotyczacg prac objetych tym protokotem
na kwote 127.000,00 zt, zostaty sporzgdzone wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert tj. przed dniem 31.10.2018 r.

Wskazat, ze zgodnie z powotanym rozporzgdzeniem w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencie badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (§ 2 ust. 4 pkt 2).

Uznat, ze nawet przy hipotetycznym zatozeniu ciggtosci lub okresowosci ustugi dla
Powiatu Jarocihskiego, konsorcjum legitymowatoby sie tylko protokotem czesciowego odbioru
prac z 21.08.2018 r. na kwote 218.014,84 zi, a wiec nizszg niz wymaga przez zamawiajgcego

w niniejszej sprawie kwota 300.000,00 zt.
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Odwotujacy podat, ze zgodnie z art. 24 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia, podsumowujgc ze zamawiajgcy

uchybiajgc przepisom ustawy btednie wybrat oferte konsorcjum, ktére podlegato wykluczeniu.

Wskazat jako dodatkowg, ewentualng podstawe prawng wykluczenia konsorcjum
art. 24 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, bowiem brak przedstawienia informacji o jedynie czesciowym
wykonaniu ustugi dla Powiatu Jarocinskiego na dzien skfadania oferty i przedstawienia
dowoddow, mégt wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad co do spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wzglednie mogt mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Odwotujacy podniost takze, ze zamawiajgcy btednie uznal, iz konsorcjum skutecznie
potwierdzito brak podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Podat, ze korespondencjg elektroniczng e-mail z 07.11.2018 r. konsorcjum przedtozyto
oswiadczenia cztonkow konsorcjum o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, jednak
oswiadczenie zlozone przez konsorcjanta — Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
VERTICAL Sp. z o0.0. zostato opatrzone podpisem kwalifikowanym ztozonym tylko przez
jednego z cztonkdéw Zarzadu tej spotki — A. J. w sytuacji, gdy zarzad spétki jest wieloosobowy
(wieloosobowa reprezentacja spoétki) a tym samym do sktadania oswiadczen, konieczne jest
wspoétdziatanie dwéch cztonkéw zarzadu albo jednego cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem.
Uzupetnit, ze w spoétce nie zostata ustanowiona prokura, zatem oswiadczenie winno zostac
podpisane zaréwno przez A. J., jak i drugiego cztonka Zarzadu A. C..

Podsumowat, ze tym samym nie mozna byto tego oswiadczenia uzna¢ za skutecznie
ztozone i wywotujgce skutki prawne. Stwierdzit, Ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie
dokonat zadnej czynnosci, nie wezwat do ztozenia wyjasnienia czy uzupetnienia i w wyniku
swojej bezczynnosci uznat, ze ztozone przez w/w spétke oswiadczenie jest skuteczne.
Dowdd:

1. korespondencja elektroniczna e-mail konsorcjum do zamawiajgcego z 07.11.2018 r.,
godz. 18:04, wraz z zatgcznikami — oSwiadczeniami konsorcjantow o przynaleznosci
do grupy kapitatowej oraz raportami weryfikacji podpisu,

2. pismo konsorcjum z 21.11.2018 r., nr 0623/P0304/2018, wraz z zatgcznikami (w tym
odpisem elektronicznym KRS spéiki Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
VERTICAL sp. z 0.0. z dnia 07.08.2018 r.)

Wskazat, ze zgodnie z § 5 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26.07.20106 r.
w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), oswiadczenia
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wykonawcy o przynaleznoséci albo braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej sg
sktadane w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu.

Stwierdzit, ze z uwagi na brak ztozenia skutecznego oswiadczenia w tym przedmiocie,
konsorcjum, stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, winien zosta¢ przez zamawiajgcego

wykluczony z postepowania z uwagi na niewykazanie braku podstaw wykluczenia.

Odwotujacy zarzucit takze przeprowadzenie przez zamawiajgcego postepowania
w sposob godzgcy w zasade poszanowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i zaniechanie wezwania konsorcjum do poprawienia btedu, wzglednie ztozenia
wyjasnien, w przedmiocie zlozonego przez Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
VERTICAL Sp. z o.0. jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ), w ktérym
w Czesci ll lit. B jako osobe uprawniong wskazano M. M. z zaznaczeniem Stanowiska ,prezes”,
podczas gdy czionkami Zarzadu uprawnionymi do reprezentacji tej spotki sg A. C. i A. J..
Dowdd: korespondencja elektroniczna e-mail konsorcjum do zamawiajgcego z 30.10.2018 r.,

godz. 16:03, wraz z zatgcznikami — jednolitymi europejskimi dokumentami zaméwienia (JEDZ)

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum z uwagi na fakt, ze
zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp) odwotujgcy stanat
na stanowisku, ze zamawiajgcy biednie przyjat, ze wyjasnienia konsorcjum wraz
z przedtozonymi dowodami nie dajg podstaw do oceny, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a w rezultacie dokonat wyboru tejze oferty.

Podat, ze pismem z 31.10.2018 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum do zlozenia
wyjadnian dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny na
realizacje przedmiotu zamdwienia, w tym zlozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny,
w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 07.11.2018 r., konsorcjum udzielito wyjasnien.
Dowdd:

1. pismo zamawiajgcego z 31.10.2018 r., SPZ.271.39.2018,
2. pismo konsorcjum z 07.11.2018 r. Nr 0596/P0304/2018 wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty konsorcjum (720.780,00 zt brutto) znaczaco
odbiega od kwoty, jakg sam zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamoéwienia (1.147.000,00 zt) — cena ta jest o ponad 37% nizsza od ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci zamowienia.

Odnoszgc sie natomiast do wyjasnien konsorcjum, odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

e na str. 1-2 konsorcjum powotuje sie na doswiadczenie w realizacji zamowien

publicznych, ktérych przedmiot rodzajowo i zakresowo odpowiada przedmiotowi
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zamoéwienia w niniejszym postepowaniu; konsorcjum postuguje sie ogdélnym
stwierdzeniem, bez przetozenia tego w jakimkolwiek aspekcie na wykonang kalkulacje
cenowg; argument ten jest ponadto o tyle nietrafny, Ze z uwagi na wysokie wymagania
zamawiajgcego co do zdolnosci technicznych i doswiadczenia (rozdziat V pkt 3 i
rozdziat VII pkt 4 SIWZ), kazdy podmiot chcacy ubiegac sie o udzielenie zamowienia
musiat legitymowac¢ sie znacznym doswiadczeniem, ktére byloby przez niego
uwzgledniane przy szacowaniu ceny oferty,

e na str. 2 wyjasnien konsorcjum powotuje sie lakonicznie na dobdér do wykonania
zamowienia osob, ktore wykonywaly juz zadania podobne w zwigzku z tym nie ma
koniecznosci uwzglednienia w wycenie dnia roboczego godzin przeznaczonych na
zapoznanie sie ze specyfikg zadania — jest to jedynie subiektywna ocena konsorcjum
nie poparta zadnymi dowodami kwalifikacji czy doswiadczenia pracownikéw,
okresleniem przecietnego poziomu wynagrodzenia i kosztow pracownikow, ani
wyliczeniami w zakresie wptywu tych czynnikéw na cene oferty. Zdaniem odwotujgcego
wyjasnienia konsorcjum zawierajg istotng sprzecznos¢ na str. 4 wyjasnien konsorcjum
przyznaje, ze w procesie realizacji przedmiotu zamodwienia bedg uczestniczyc
praktykanci, co oznacza koniecznos¢ uwzglednienia jednak przez konsorcjum w
wycenie dnia roboczego godzin przeznaczonych na zapoznanie praktykantow, tj. oséb
z natury rzeczy zdobywajgcych dopiero doswiadczenie, ze specyfikg catego
zamowienia).

¢ nastr. 2 wyjasnien konsorcjum opiera sie na argumencie, ze zaoferowana cena wynika
z zastosowanej w przedsiebiorstwie odpowiedniej optymalizacji procesu zarzgdzania
zasobami, a odpowiednia struktura i obowigzujgce wewngtrzzaktadowo systemy
kontroli jakosci pozwalajg na obnizanie kosztéw witasnych i sktadanie konkurencyjnych
cenowo ofert — réwniez i w tym fragmencie wyjasnienia sg iluzoryczne i nie stanowig
wyjasnienia elementéow oferty, majgcych wplyw na wysokos¢ cen. Niewatpliwie
systemy zarzgdzania, struktura organizacyjna i kontrola jakosci jest obecnie
standardem w biezacej dziatalnosci spoétek, tym bardziej takich, ktore realizowaty
zamowienia publiczne. Wykonawca nie wyjasnit w zaden sposob czym cechujg sie te
elementy w jego przedsiebiorstwie (lub odrdzniajg od elementéw funkcjonujgcych w
innych przedsiebiorstwach z branzy), ze pozwalajg mu na obnizenie ceny ofertowej do
przyjetego poziomu,

e W ramach wyjasnien konsorcjum powotuje sie na stosowane w przedsigbiorstwie
oprogramowanie i sprzet, ktérym dysponuje — informacje te zawierajg, wbrew art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, tylko ogdine stwierdzenia i nie wyjasniaja, czy i jaki wplyw majg
poszczegdblne czynniki na konkretng wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odpowiedz

wykonawcy nie moze byc¢ lakoniczna i powierzchowna, aby mozna jg byto potraktowaé

KIO 2519/18 14z 30



jako wyczerpujgcg i rozwiewajgcg watpliwosci. Wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany jest do ztozenia wyjasnien
szczegotowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena zlozonej

przez niego oferty nie jest razgco niska.

Odwotujgcy stwierdzit, 2e w zwigzku z nieuzasadnionym zatajeniem przez
zamawiajgcego zawartej w wyjasnieniach wykonawcy kalkulacji ceny i zatgcznikow, zostat
pozbawiony mozliwosci odniesienia sie do tej kalkulacji, podnoszac ze przedstawienie
kalkulacji kosztéw ustug sktadajgcych sie na zamowienie nie jest wystarczajgce, bowiem
celem zitozenia wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawno$ci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a samo zestawienie w wyjasnieniu cen
poszczegodlnych ustug, ktére ztozyly sie na ogolng cene oferty nie pozwala na dokonanie
prawidtowej oceny tego, czy zawiera razgco niskg cene, poniewaz ma charakter wyjasnien
iluzorycznych i nie zawiera wyjasnien elementéw oferty, majgcych wplyw na wysokos¢ cen.
W ocenie odwotujgcego jest to sytuacja rownoznaczna z tg, jak gdyby wykonawca wezwany
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w ogdle nie ztozyt wyjasnien, a to z kolei oznacza, ze oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp (wyrok Sgadu Okregowego
w Warszawie z dnia 1 grudnia 2008 r., V Ca 1784/08).

Podsumowat, ze konsorcjum nie sprostato wykazaniu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, a zamawiajgcy niezgodnie z trescig art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp dokonat wyboru oferty konsorcjum podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu.

W odniesieniu do nieuzasadnionego czesciowego utajnienia przez zamawiajgcego
wyjasnien konsorcjum w zakresie ceny (w tym kalkulacji ceny i zatgcznikdw do wyjasnien)
odwotujgcy wskazat, ze uniemozliwito mu to szczego6towe odniesienie sie do tresci tych
wyjasnien i utrudnito wniesienie niniejszego $rodka odwotawczego.

Podat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslit, ze ustawodawca wskazuje w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp termin zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wykonawca zobligowany jest dokonaé
tego nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert — pdzniejsze zastrzezenie jawnosci czesci
informacji nie powinno by¢ uznawane za skuteczne, w sytuacji gdy wykonawca nie zawart
stosownej informacji juz w ofercie; brak takiego zastrzezenia w ofercie winien czyni¢

nieskutecznym zastrzezenie dokonane dopiero przy ztozeniu wyjasnien.
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Podat, ze w niniejszej sprawie konsorcjum przy sktadaniu oferty nie wskazato, aby
jakiekolwiek informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepnione
innym uczestnikom postepowania.

Dowdd: formularz ofertowy konsorcjum.

Wskazat nadto, ze konsorcjum, uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, argumentowato to wyfgcznie tym, iz informacje
zawarte w wyjasnieniach nie zostaty przekazane do wiadomosci publicznej, a krag osob,
ktérym sg znane okolicznosci zawarte w wyjasnieniach, zostat ograniczony do oséb
zajmujgcych kierownicze stanowiska w firmach bedacych czionkami konsorcjum, co nie
spetnia jednak przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — ogdlnikowe wyjasnienia i niczym
niepotwierdzone twierdzenia, ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej nie sg wystarczajgce, poniewaz dla ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje i
twierdzenia, i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasnié, ale takze
udowodnic¢ ziszczenie sie poszczegodlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (wyroki KIO sygn. KIO
568/15 i KIO 570/15)

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, Zze zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa nastgpito
w sposob uprawniony; brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywaé na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, wykonawca winien w sposéb petny
i precyzyjny odnieé¢ sie do kazdego zastrzezonego dokumentu lub do jego utajnionej czesci.

Wyjasnienia winny by¢ na tyle pelne, aby umozliwi¢ zarébwno zamawiajgcemu jak
i organowi rozpatrujgcemu ewentualne odwotanie w tym zakresie, odniesienie sie do
zastrzezonych informacgiji.

Podnidst, ze zasada jawno$ci jest podstawowg zasadg zamowien publicznych i wyjatki
od niej powinny interpretowane w sposoéb Scisty i winny by¢ odpowiednio uzasadnione.
Niepodejmowanie przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany czekajgc, ze
to orzeczenie KIO zwolni go z ryzyka odpowiedzialno$ci za ewentualne ujawnienie tajemnicy
przedsigbiorstwa danego wykonawcy jest nie do zaakceptowania (wyrok KIO z 26.01.2012 .,
sygn. akt: KIO 100/12).

Podat, ze zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 419) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze

ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
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informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Stangt na stanowisku, Ze konsorcjum nie wskazywato, aby informacje zawarte
w wyjasnieniach miaty dla niego istotne znaczenie, czy tez aby posiadaty jakgkolwiek warto$c
gospodarczg — nie podjgt nawet proby uprawdopodobnienia, aby podijat jakiekolwiek dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci, wobec czego zamawiajgcy btednie uznat skutecznos¢
zastrzezenia czesci wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzupetnit, ze zastrzezenie informacji, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jest taktowane jako bezskuteczne
i powinno skutkowac ich odtajnieniem (uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r.,
Il CZP 74/05), a zamawiajgcy jest zobowigzany do badania i oceny skutecznosci dokonanego
przez danego wykonawce zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym do oceny, czy wykonawca w istocie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i czy zastrzegt je prawidtowo, w tym w
terminie okreslonym w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wywigzat sie w sposob nalezyty z natozonych na niego
przez ustawodawce obowigzkdw — w sposob bezkrytyczny przyjgt tre$é lakonicznego
oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy wyjasnien, uznajac je za prawidtowe i skuteczne. Tres¢
wyjasnien dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez konsorcjum zawiera
jedynie stwierdzenie o tym, ze wyjasnienia w zakresie niskiej ceny (w tym sporzgdzona
kalkulacja) zawiera dane, ktére nie sg ujawniane do wiadomosci ogdlnej — sg to ogdlne
stwierdzenia.

Podniést, ze konsorcjum nie wykazato, ktéra konkretnie informacja stanowi¢ ma
tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz jako tajemnica przedsiebiorstwa zostata zastrzezona
cato$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny; oczywistym jest, ze kalkulacja ceny zostata sporzgdzona
na potrzeby niniejszego postepowania (jako obliczenie ceny w postepowaniu).

Podkreslit, ze kalkulacja w postaci kosztorysu jest to przedstawienie kalkulacji ceny,

ktora jest w postepowaniu jawna i jako taka nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie takie ma tylko i wylgcznie na celu utrudnienie
konkurencji weryfikacji zaoferowanej przez konsorcjum ceny, a tym samym stuzy do
ewentualnego utrudnienia mozliwosci wniesienia srodkdw ochrony prawne;.

Dodatkowo podkreslit, ze konsorcjum nie wykazato, jakie szczegdlne Srodki zostaty
przez nie podjete w celu ochrony takiej tajemnicy; nie wykazano stosowania szczegodlnego
postepowania dla zabezpieczenia tego, co konsorcjum przedstawiat jako tajemnica
przedsigbiorstwa (w tym kosztorysu), wobec czego nalezato uzna¢, ze konsorcjum nie

wykazato spetnienia przestanek uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,
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wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (powotat sie na
wyrok KIO z 01.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1632/17, KIO 1662/17).

Odwotujgcy podniost, ze ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci,
uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach
ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na zamawiajgcym
— w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktorych tajnos¢ zastrzegt
wykonawca.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy piSmie z dnia 17 grudnia 2018 r., w tym dokumentéw przywotanych

w dalszej czesci uzasadnienia, Odwotania z dnia 20 grudnia 2018 r., Odpowiedzi na odwotanie

— pismo zamawiajacego z dnia 16 stycznia 2018 r., dokumentdéw ztozonych przez uczestnikdw

na rozprawie, a takze stanowisk stron i przystepujaceqo, zaprezentowanych w toku rozprawy

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty
przystepujgcego — zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy oznaczatoby, ze odwotujgcy,
ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu ma szanse na uzyskanie
zamdéwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty:

e zaniechania wykluczenia konsorcjum pomimo zaistnienia przestanek wykluczenia,

w_tym niewykazania braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu oraz

wprowadzenia w btgd co do doswiadczenia zawodowego, czym zamawiajagcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp,

e uznania spetiania przez konsorcium warunkéw udzialu w postepowaniu oraz

kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie

LZatozenia bazy danych obiektéw topograficznych BDOT500 zgodnej z przepisami
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rozporzadzenia MAIC z dnia 2 listopada 2015 r. w sprawie bazy danych obiektow

topograficznych oraz mapy zasadniczej, za kwote: minimum 300 000.00 z brutto”

(rozdz. V pkt 3 ppkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia), podczas gdy

konsorcium w celu wykazania spetniania w/w wymogoéw przediozyt protokoty
przekazania przedmiotu umowy (z 20.12.2017 r. i 21.08.2018 r.) oraz faktury VAT
(nr 1208/001/12/006/2017 z 20.12.2017 r. i nr 1208/002/08/007/2018 z 21.08.2018 r.),

ktore potwierdzajg wykonanie wytacznie czesci przedmiotu umowy (zamodwienia),

a zatem nie potwierdzajg ,wykonania” dostawy czy ustugi, zgodnie z wymogiem

powyzszeqo uregulowania, czym zamawiajgcy naruszyt § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia

Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zadaé

zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016

r., poz. 1126) nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W przypadku oczekiwanej zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy
ustanowit (w zakresie zakwestionowanym przez odwotujgcego) nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu: o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali
zamoéwienie, polegajgce na ,Zatozeniu bazy danych obiektow topograficznych BDOT500
zgodnej z przepisami rozporzgdzenia MAIC z dnia 2 listopada 2015 r. w sprawie bazy danych
obiektéw topograficznych oraz mapy zasadniczej, za kwote: minimum 300 000.00 zt brutto” —
(Rozdziat V pkt 3 ppkt 1 wariant | SIWZ).

Zamawiajgcy wskazat takze, iz wykonawca, ktérego oferta zostanie oceniona najwyze;j
zostanie wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia Wykazu ustug wg zatgcznika nr 5 do
SIWZ wraz z dowodami okreslajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Dowodami
tym mogty byc¢: referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy (Rozdziat
VII pkt 4 ppkt 1) SIWZ). Zamawiajgcy wskazat nadto, ze ,w przypadku, gdy wykonawca
wykonat w ramach jednego kontraktu/umowy wiekszy zakres prac, dla potrzeb niniejszego
postepowania winien wyodrebni¢ zakres/rodzaj ustug (...) i podac jego wartosc”.

Opracowany przez zamawiajgcego wzor zatgcznika nr 5 do SIWZ — ,Dos$wiadczenie
zawodowe” przewidywat podanie nazwy i adresu zamawiajgcego (kolumna 1 tabeli), wartosci
zamowienia (kolumna 2 tabeli), miejsca wykonania zamdwienia oraz jego zakresu (kolumna
3 tabeli), a takze czasu realizacji (poczatek i koniec, poprzez wskazanie miesigca i roku)
[kolumna 4 i 5 tabeli]. Opis kolumny 2 zamawiajgcy dodatkowo opatrzyt trescig (symbol ,*’):

W przypadku, gdy wykonawca wykonat w ramach jednego kontraktu/umowy wiekszy zakres
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prac, dla potrzeb niniejszego postepowania winien wyodrebni¢ zakres/rodzaj ustug
wymaganych przez zamawiajgcego i podac jego wartosc:.

Pismem z dnia 9 listopada 2018 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat konsorcjum do ztozenia oswiadczen i dokumentow wskazanych w rozdziale VII
pkt 4 SIWZ, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia z postepowania.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie zamawiajgcego konsorcjum ztozyto — wypetniony
wg wzoru nr 5 do SIWZ — formularz ,Doswiadczenie zawodowe”, w ktorym w pozycji 1
wskazato jako zamawiajgcego Powiat Jarocinski, warto§¢ zaméwienia — 345 014,84 =z,
miejsce wykonania i zakres zaméwienia — zatozenie bazy danych obiektéw topograficznych
BDOT500 zgodne z przepisami rozporzadzenia MAIC z dnia 2 listopada 2015 r. w sprawie
bazy danych obiektow topograficznych oraz mapy zasadniczej, czas realizacji — 05.12.2017 —
21.08.2018.

Do formularza konsorcjum zatgczyto:

e protokot przekazania przedmiotu umowy z 20.12.2017 r., podpisany przez osoby ze
strony wykonawcy i zamawiajgcego, w ktérym zamawiajgcy potwierdzit otrzymanie
,Pliku wymiany danych w formacie giv. — gmina Kotlin” z adnotacja, ze ,Zamawiajgcy
nie wnosi zastrzezenn co do iloSci, jakosci i terminu otrzymanych materiatow oraz
potwierdza, ze prace zostaty wykonane z nalezyta starannoscig” oraz ,(...) niniejszy
protokdt stanowi podstawe do wystawienia rachunku”,

o fakture VAT nr 1208/001/12/006/2017 z 20.12.2017 r. wystawiong przez Fotokart
Sp. z 0.0. ze Szczecina dla nabywcy — Powiatu Jarocinskiego, odbiorcy: Starostwa
Powiatowego w Jarocinie, w ktorej jako nazwe ustugi ujeto ,,Zafozenie BDOT500 dla
obszaru powiatu jarocinskiego — czesSciowy odbiér prac” na kwote 127 000, 00 z;
wptyw do starostwa: 20.12.2017 r.

e protokot przekazania przedmiotu umowy z 21.08.2018 r., podpisany przez osoby ze
strony wykonawcy i zamawiajgcego, w ktdorym zamawiajgcy potwierdzit otrzymanie
,Pliku wymiany danych w formacie giv. — jednostka ewidencyjna Kotlin, Zerkéw”
z adnotacja, ze ,Zamawiajgcy nie wnosi zastrzezen co do ilosci, jakosci i terminu
otrzymanych materiatow oraz potwierdza, ze prace zostaly wykonane z nalezyta
Staranno$cig” oraz ,(...) niniejszy protokét stanowi podstawe do wystawienia
rachunku”,

o fakture VAT nr 1208/002/08/007/2018 z 21.08.2018 r. wystawiong przez Fotokart
Sp. z 0.0. ze Szczecina dla nabywcy — Powiatu Jarocinskiego, odbiorcy: Starostwa
Powiatowego w Jarocinie, w ktorej jako nazwe ustugi ujeto ,Zafozenie BDOT500 dla

obszaru powiatu jarocinskiego — jednostka ewidencyjna Kotli, Zerkéw” na kwote
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218 014,84 zi; otrzymanie faktury, jako uprawniony, potwierdzit Dyrektor Wydziatu

Geodezji i Gospodarki Nieruchomosciami Geodeta Powiatowy K. S..

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze podobnie jak odwotujgcy,
zamawiajgcy nie zakwalifikowat ustugi z pozycji 1 formularza konsorcjum ,Do$wiadczenie
zawodowe” za swiadczenie okresowe lub ciggte — zamawiajgcy oswiadczenie w tym zakresie
ztozyt na rozprawie. Wobec tego odnoszgcy sie do $wiadczen okresowych lub ciggtych
wymadg, aby dowody na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug byly wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem sktadania ofert nie miat zastosowania do
dokumentéw ztozonych przez konsorcjum i mogt stanowi¢ podstawy do uznania, ze
konsorcjum, skfadajgc dokumenty wystawione wczesniej, nie wykazato spetnienia warunku
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Na tej podstawie, ze przediozone przez konsorcjum protokoty przekazania sa
protokotami czesciowymi — nie dotyczg catego wykonanego przedmiotu zamowienia
odwotujacy twierdzit, ze nie mogag one stanowié potwierdzenia nalezytego wykonania
wskazanej w pozycji 1 formularza konsorcjum ustugi.

Jednak w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
zamawiajgcy w SIWZ wprost wskazat mozliwos¢ wykazania przez wykonawce doswiadczenia
zawodowego takze poprzez wykazanie wykonania wezszego zakresu prac/ustug niz ,cata”
umowa (zamowienie). Istotnym wobec tego byto nie to, ze konsorcjum nie wykonato w terminie
do 21 sierpnia 2018 r. catosci przedmiotu umowy (cato$ci zamowienia) za cene 541.200,00 zt,
ale to, ze konsorcjum wykonato czes¢ przedmiotu tej umowy — czesé ustug stanowigcych
przedmiot umowy — o wartoéci 345.014,84, ktérej to wartosci odwotujgcy nie kwestionowat.

Z przedtozonej przez odwotujgcego umowy z dnia 5 grudnia 2017 r. zawartej pomiedzy
konsorcjum w sktadzie: Fotokart Sp. z 0.0. ze Szczecina oraz X-Geo Sp. z 0.0. ze Szczecina
a Powiatem Jarocinskim wynika, ze jej przedmiotem jest zatozenie BDOT500 dla
nastepujacych jednostek ewidencyjnych: Jaraczewo — miasto, Jaraczewo — obszar wiejski,
Kotlin, Zerkoéw — obszar wiejski (Rozdziat 11l SIWZ oraz § 1 ust. 1 umowy).

Konsorcjum, poprzez oswiadczenie w formularzu ,Doswiadczenie zawodowe”, iz
wykonato ,ZatoZzenie bazy danych obiektow topograficznych BDTO (...)” o wartosci
345 014,84 zt oraz, poprzez ztozone protokoty i faktury dotyczace jednostek ewidencyjnych
Kotlin i Zerkéw, w ktorych to dokumentach osoby ze strony zamawiajgcego — odbiorcy przyjety
opracowane materiaty bez zastrzezen i uznaty, ze fakt ten stanowi podstawe do wystawienia
rachunku wykazato, ze legitymuje sie zdolnosciami opisanymi przez zamawiajgcego w SIWZ

w odniesieniu do pozycji 1.
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Data faktury z 20.12.2017 r. na zatozenie BDOT500 (czesciowy odbidr) odpowiada
protokotowi z tego samego dnia, faktura z 21.08.2018 r. na zatozenie BDOT500 (dla jednostek
Kotlin i Zerkdw) takze odpowiada protokotowi z tego samego dnia.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze odwotujgcy nie kwestionowat dopuszczalnosci ztozenia
protokotdéw na potwierdzenie nalezytego wykonania, ale to jedynie, ze sg to protokoty
czesciowe, nie kwestionowat takze dopuszczalnosci ich ztozenia na potwierdzenie nalezytego
wykonania ,w zestawie” z fakturami.

Przyznaé nalezy racje odwotujgcemu co do tego, ze faktury ,mogly zostac
zakwestionowane”, jednak ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na odwotujgcym.
Odwotujgcy nie wykazat za$ tego, ze faktury zostaty zakwestionowane.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy lzby uznat, ze konsorcjum wykazato spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
a w konsekwencji, ze nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Zarzuty: zaniechania odtajnienia catosci wyjasnienn konsorcjum (w tym zatacznikéw do

pisma zawierajgcego wyjasnienia) zlozonych w zakresie razgco niskiej ceny, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 8 ust. 1 i 3 oraz zarzut uznania przez zamawiajgcego, ze

czes¢ wyjasnien konsorcjum ziozonych w zakresie razgco niskiej ceny wraz dokumentami

zataczonymi do tych wyjasnien, objete sg tajemnica przedsiebiorstwa w svytuaciji, gdy nie

zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, czym zamawiajacy

naruszyt przepis art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 419) potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem 2z dnia 31 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum,
z powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw majgcych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, w tym ziozenie dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny — ,szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej”, powielajgc w dalszej
czesci wezwania brzmienia art. 90 ust. 1 pkt 1) — 5) ustawy Pzp.

Pismem z dnia 7 listopada 2018 r., konsorcjum udzielito odpowiedzi na ww. wezwanie
zamawiajgcego, zatgczajgc szereg dokumentdw w szczegdlnosci w postaci referencji,
protokotu odbioru, Swiadectwa ukonczenia studiéw podyplomowych, uméw. Cato$é wyjasnien
zostata, z powotaniem sie na przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zastrzezona jako zawierajgca
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum w nastepujgcy sposob uzasadnito to zastrzezenie: ,Jednoczesnie

o$wiadczam, iz zawarte w niniejszych wyjasnieniach informacje nie zostaty przekazane przez
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Wykonawce do wiadomoSci publicznej, w tym w szczegolnosSci nie zostaty ujawnione
w zadnych publicznie dostepnych rejestrach, ewidencjach i zasobach. Nadto, poprzez
stosowne umowy i zobowigzania do zachowania w tajemnicy zawarte z osobami pracujgcymi
lub wspbtpracujgcymi z Wykonawce, krag oséb ktéremu znane sg okolicznoSci zawarte
w niniejszych wyjasnieniach w tym w szczegoélnoSci sposob wyliczenia ceny oraz procentowy
udziat poszczegoélnych sktadnikbw w cenie, zostat ograniczony do 0s6b zajmujgcych
kierownicze stanowiska w firmach bedgcych cztonkami Konsorcjum (...) oraz dwéch radcow
prawnych.”

Pismem z dnia 23 listopada 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
— jako najkorzystniejszej — oferty konsorcjum.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto w toku rozprawy, ze Zamawiajgcy udostepnit
odwotujgcemu czes¢ wyjasnien konsorcjum, tj. ,zaczernit’ Kalkulacje kosztéw, ujetg na

stronach 4-5 oraz pojedyncze stowa i zdania, w tym wykaz zatgcznikow.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest
jawne.”, ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.”

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu’.

Art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) brzmi: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sig informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére w catosci lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.”

Wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co

wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie
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udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy obowigzek zastrzegajgcego informacje wykonawcy, polegajgcy na
wykazaniu, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: "Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sige o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zafozZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
Jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wifasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg
Jjawnosci realizacji zadan publicznych.".

Jak wskazano powyzej na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
w konsekwencji czego rolg zamawiajgcego w toku badania ofert (w tym przypadku wyjasnieh
dotyczgcych zaoferowanej ceny) jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat.

W tym miejscu, wobec stanowiska odwotujgcego, ze zastrzezenie wyjasnien
sktadanych na etapie oceny ofert pdzniej, niz z dniem sktadania ofert jest spdznione,
przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
w przypadku skfadania wyjasnien po uptywie terminu skfadania ofert wlasciwym momentem
do uzasadnienia zastrzezenia jest chwila sktadania wyjasnien. Nie mozna bowiem zgdac¢ od
wykonawcow, aby do dnia ztozenia ofert przewidywali fakt wezwania do ztozenia wyjasnien
na etapie oceny ofert, przedmiot wezwania, czy oczekiwania zamawiajgcego.
W przeciwnym wypadku byliby oni zmuszeni do — z ostroznosci — zastrzegania tresci
ewentualnych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposob takze poming¢, ze
obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgcego informacje jest wykazanie, ze rzeczywiscie
informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykazanie bytoby oczywiscie niemozliwe
skoro wykonawca nie wie, przed terminem skfadania ofert, udzielenie jakich informacji bedzie

konieczne, aby sprosta¢ wezwaniu zamawiajgcego.
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Aby wykaza¢ skutecznos$¢ zastrzezenia informacji w piSmie z dnia 7 listopada 2018 r.
i zatgcznikach, konsorcjum zobowigzane byto wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2. informacja w catosci lub w szczegb6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob,

3. uprawniony podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania

ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przesadzit,
ze zastrzegana informacja ma mieé¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, przy czym przestanka
"posiadajgcy wartos¢ gospodarczg" odnosi sie nie tylko do informacji "innej", ale takze
informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej.

O ile konsorcjum w swoim pismie z dnia 7 listopada 2018 r. odniosto sie do przestanek
z pkt. 2 [*(...) informacje nie zostaty przekazane przez Wykonawce do wiadomoSci publicznej,
w tym w szczegolnoSci nie zostaty ujawnione w zadnych publicznie dostepnych rejestrach,
ewidencjach i zasobach” i 3 (“poprzez stosowne umowy i zobowigzania do zachowania w
tajemnicy zawarte z osobami pracujgcymi lub wspotpracujgcymi z Wykonawcg, krag osob
ktéremu znane sg okolicznos$ci zawarte w niniejszych wyjasnieniach w tym w szczegdlnosci
sposob wyliczenia ceny, zostat ograniczony do oséb zajmujgcych kierownicze stanowiska
w firmach bedgcych cztonkami Konsorcjum (...) oraz dwoch radcéw prawnych”) — abstrahujgc
nawet od oceny, czy byto to wystarczajgce, o tyle przede wszystkim w uzasadnieniu
konsorcjum brak bylo jakiegokolwiek odniesienia sie do przestanki z pkt. 1,
tj. konsorcjum nie wskazatlo w ogodle jaki charakter majg zastrzegane informacje
(organizacyjne, handlowe ?) i jakg majg wartos¢ gospodarcza.

Juz powyzszy brak, wobec obowigzku kumulatywnego wykazania przestanek z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przesgdza o koniecznosci uznania, iz
konsorcjum nie wykazato, jak wymaga tego przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W konsekwencji obowigzkiem zamawiajgcego byto udostepnienie odwotujgcego

catodci wyjasnien przystepujacego, tj. wraz z zatgcznikami, czego zaniechat.
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Sktad orzekajgcy lzby uznat przy tym, iz naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zaniechanie
udostepniania odwotujgcemu wyjasnien pozbawito go mozliwosci ich weryfikacji pod katem
zaoferowania przez konsorcjum razgco niskiej ceny w szczegdlnosci co do przyjetej przez
konsorcjum liczby roboczogodzin Scisle powigzanej z przyjetymi kosztami pracy za godzine,
a tym samym oceny istnienia przestanki odrzucenia oferty konsorcjum w szczegdlnosci na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Ustawa zabrania bowiem zamawiajgcemu udzielenia zamowienia wykonawcy (uprzednio
wyboru oferty), ktory nie zostat wybrany zgodnie z jej przepisami (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

a contrario).

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze potwierdzenie sie zarzutéw odwotania
dotyczgcych zastrzeganych przez przystepujgcego jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa informacji musi skutkowaé uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przyjecie odmiennego stanowiska powoduje niecelowos¢ stawiania tego
rodzaju zarzutow, gdyz nawet ich potwierdzenie w toku postepowania odwotawczego nie
bedzie otwieratlo wykonawcy drogi do wniesienia odwofania, w ktérym po zapoznaniu sie
z ofertg konkurenta mogtby zakwestionowaé prawidtowos¢ badania i oceny oferty konkurenta,
w szczegolnosci zaniechanie jej odrzucenia z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej.

Tozsame stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w orzeczeniu z dnia
10 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 552/17, w ktérym stwierdzono m. in.: "Wobec
tego Izba staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie drogi do wniesienia odwofania
nie otwiera nakazanie Zamawiajgcemu jedynie czynnoSci ujawnienia tresci niezasadnie
zastrzezonych wyjasnien, ztozonych przez (...)na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz ww.
nakaz nie jest jednoczesnie potgczony z uchyleniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty z dnia (...).

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez konsorcjum pomimo tego, ze

zlozone przez to konsorcjum wyjasnienia wraz z dowodami nie dajg podstaw do oceny, ze

oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1

pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 6 Kodeksu cywilneqo i art. 14 ust. 1 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Ocena, czy konsorcjum zaoferowato cene razgco niskg winna zosta¢ dokonana — co
oczywiste wobec brzmienia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (,dokonana ocena wyjasnien wraz ze

ztozonymi dowodami” — w oparciu o catosS¢ wyjasnien ztozonych przez to konsorcjum, na
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wezwanie zamawiajgcego, w pismie z dnia 7 listopada 2018 r., tj. w oparciu o petng tres¢ tych
wyjasnien (w tym kalkulacji kosztéw), jak i zataczonych don dokumentéw (dowoddw).

I cho¢ skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego co do tego, ze
udostepniona odwotujgcemu dotychczas tres¢ wyjasnien konsorcjum nie uzasadniata oceny,
ze konsorcjum wykazato, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej — nie moze o realnosci
zaoferowanej ceny swiadczy¢ samo doswiadczenie wykonawcy, przyjety sposob zarzgdzania
zasobami, czy wykorzystywanie narzedziowego oprogramowania — zwtaszcza w sytuacji
braku wskazania, jakie ma to znaczenie/wptyw/przetozenie na wysokosc¢ zaoferowanej ceny,
to nie mozna pomigé pozostajgcej dotad w tajnosci tresci wyjasnien konsorcjum.

Odrzucenie oferty konsorcjum z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej na
podstawie jedynie czesci wyjasnien w sytuacji, gdy — jak wskazat zamawiajgcy na rozprawie —
kluczowg czescig tych wyjasnien stanowita kalkulacja kosztow, ktorej odwotujgcy nie znat
(abstrahujgc od przyczyn) jest nie do zaakceptowania. Konsorcjum zostatoby
w istocie ukarane za zaniechanie zamawiajgcego, polegajgce na tym, ze odwotujgcemu nie
udostepniono wyjasnien konsorcjum w catosci.

Po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez konsorcjum wyjasnieh w catosci (co wobec
nakazu uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez konsorcjum informacji przedstawionych
w wyjasnianiach z dnia 7 listopada 2018 r. i zatgcznikach — czego odwotujgcy oczekiwat w pkt.
4 wnioskow — zgdan bedzie mozliwe) odwotujgcy bedzie mégt ztozy¢ odwotanie — bedzie mogt
sformutowac¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledéw skitad orzekajgcy Izby uznat, Ze w obecnym stanie rzeczy

zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut uznania przez zamawiajgcedgo, iz konsorcjum potwierdzito brak podstaw do

wykluczenia go =z udzialtu w postepowaniu, podczas qdy przediozone w imieniu

Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficzneqgo Vertical Sp. z o0.0. os$wiadczenie

o przynalezno$ci do qrupy kapitatowej, sporzgadzone 31.10.2018 r. zostato opatrzone

kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozonym przez jednego z cztonkéw Zarzadu — A.

J., ti. z naruszeniem zasady reprezentacji tacznej spotki, czym zamawiajgcy naruszyt § 5 pkt

10 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od

wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwotujgcy nie kwestionowat, ze ,OS$wiadczenie o przynalezno$ci do grupy
kapitatowe]” Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego Vertical Sp. z o.0. z Zor

z 31.10.2018 r. zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozonym przez
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A. J.. Twierdzit natomiast, ze oswiadczenie to zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym ztozonym wylgcznie przez wskazang osobe, co narusza zasady reprezentacji
tacznej spotki.

Na podstawie wydrukowanego potwierdzenia o poprawnym zweryfikowaniu podpisu
(,Podpis ztozony w pliku ,Zatgcznik Nr 4 OSwiadczenie wykonawcy o przynaleznosci do grupy
kapitatowej Vertical.docx.xades przez ,A. C.” w dniu 2018-10-31 11:14:28, certyfikatem
kwalifikowanym o numerze (...) wydanym przez (...), zostat poprawnie zweryfikowany na
podstawie lisy (...) o numerze seryjnym (...) z dnia 2018-12-18T13:17:30Z”) sktad orzekajgcy
Izby ustalit, ze ,O8wiadczenie o przynaleznosSci do grupy kapitatowej” Przedsiebiorstwa
Geodezyjno-Kartograficznego Vertical Sp. z 0.0. z Zor z 31.10.2018 r. zostato opatrzone

kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozonym przez A. C. .

W Informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow (stan
na dzien 07.08.2018 godz. 13:02:15) dla spdtki Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
Vertical:

e W Rubryce 1 — Organ uprawniony do reprezentacji podmiotu pkt 2 Sposoéb
reprezentacji podmiotu wskazano: W przypadku, kiedy zarzgd spoétki jest
wieloosobowy, do reprezentacji spotki konieczne jest wspotdziatanie dwoch cztonkéw
zarzgdu albo jednego czfonka zarzgdu tgcznie z prokurentem”,

e w Podrubryce 1 Dane os6b wchodzacych w skfad organu wskazano: w pozycji 1 — A.

C. — Cztonek zarzgdu — Dyrektor oraz w pozyciji 2: A. J. — Cztonek zarzadu — Dyrektor.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, sktad orzekajacy Izby uznat, Ze ww. oswiadczenie
zostato opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi ztozonymi przez obu
ujawnionych w KRS cztonkéw zarzadu, uprawnionych do tgcznej reprezentacji ww. spotki.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w sposob godzacy

W _zasade poszanowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow

i_zaniechania wezwania konsorcjum do poprawienia btedu, wzglednie zlozenia wyjasnien,

w przedmiocie:

zlozonego przez Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Vertical Sp. z o.0.

os$wiadczenia o przynaleznos$ci do grupy kapitatowej, opatrzonego kwalifikowanym podpisem

elektronicznym przez jedneqo tylko czionka zarzadu, tji. z naruszeniem zasady reprezentacji

tacznej spotki — zakres 1 zarzutu,

zlozonego przez Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Vertical Sp. z 0.0. jednolitego

europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ), w ktorym w Czesci |l lit. B jako osobe
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uprawniong wskazano p. M. M. z zaznaczeniem Stanowiska ,prezes", podczas gdy cztonkami

zarzadu uprawnionymi do reprezentacji tej sportki sa A. C.

i A. J. — zakres 2 zarzutu, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Wobec ustalenia, ze zlozone przez Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
Vertical Sp. z 0.0. ,O8wiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej” zostato opatrzonego
kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi ztozonymi przez obu czionkéw zarzadu, tj.
zgodnie z zasadg reprezentacji tgcznej spoétki, o czym byta mowa w odniesieniu do zarzutu
poprzedniego, sktad orzekajagcy Izby uznal, ze konsorcjum nie popemito btedu
i bezprzedmiotowe jest skfadanie przez konsorcjum wyjasnieh, a tym samym, ze zarzut

w zakresie 1 nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do zakresu 2 zarzutu sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze rzeczywiscie
w dokumencie JEDZ Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego Vertical Sp. z o.0.
w Czesci Il lit. B jako osobe uprawniong do reprezentacji wskazano M. M.
Z zaznaczeniem stanowiska: ,prezes".

Podniesc¢ jednak nalezy, ze zamawiajgcy dysponowat Informacjami odpowiadajgcymi
odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcéw w odniesieniu do wszystkich trzech
cztonkdw konsorcjum, stgd nie stanowito zadnej trudnosci ustalenie na podstawie tych
»,dokumentow zrédtowych”, ktdére osoby sg uprawnione do reprezentacji Przedsiebiorstwa
Geodezyjno-Kartograficznego Vertical Sp. z o.0.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zbedne jest skfadanie przez
konsorcjum wyjasnien co do oséb uprawnionych do reprezentacji spotki Vertical, a takze, ze
omytka ta nie wymaga w Swietle innych dokumentéw, ktérymi dysponowat zamawiajgcy
poprawienia. Takie podejscie przy ocenie skladanych przez wykonawcow dokumentéw bytoby
zbyt rygorystyczne (zbyt formalistyczne) i nie sprzyjato ekonomice postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza nadto, ze nawet gdyby uznaé, ze zamawiajgcy
zaniechat wezwania konsorcjum do poprawienia bfedu, to zaniechanie to pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania. Jak wskazano powyzej sposob reprezentacji spétki Vertical
nie mégt budzi¢ watpliwosci. Odwotujgcy nie podnosit takze, izby na tym tle zrodzity sie
u niego, czy u zamawiajgcego jakiekolwiek watpliwosci.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez konsorcjum pomimo

istnienia przestanek do wykluczenia tego konsorcjum, wzglednie odrzucenia jego oferty, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, iz zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia konsorcjum
z udziatu w postepowaniu oraz zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej nie potwierdzity sie, sktad orzekajgcy lzby uznat,

ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit sie.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczacCy: ......ccoovviiiiiiiiiiiiiirireeeeas
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